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RESPONSABILITÀ MEDICA
13 LA NUOVA RESPONSABILITÀ SANITARIA, DOPO IL DECRETO
BALDUZZI
di Renato Partisani – Dottore di ricerca in diritto civile e Avvocato in Cesena
L’art. 3 del d.l. 13 settembre 2012, n. 158, coordinato con la legge di conversione 8 novembre 2012, n. 189
(in G.U. del 10 novembre 2012, n. 263), ha dato vita ad un autentico sottosistema di responsabilità
sanitarie, rispetto alle corrispondenti responsabilità (civili e penali) di diritto comune. Il medico che
s’attenga alle linee guida ed alle buone pratiche accreditate dalla comunità scientifica, infatti, non
risponde penalmente per colpa lieve, mentre le tabelle di liquidazione del danno biologico degli artt. 138
e 139, d.lgs. 7 settembre 2005, n. 209, dovranno ora trovare applicazione, oltre che nei sinistri derivanti
dalla circolazione dei veicoli, anche nelle ipotesi di malpractice sanitaria.
Article 3 of Law Decree n. 158 of 13 September 2012, n. 158, coordinated with the implementation law n. 189 of 8 November
2012 gives rise to an original subsystem of medical liability which is different from the common rules on medical malprac-
tice (either civil or criminal).
Indeed the doctor who follows the guidelines and best practices indicated by the scientific community can not be held
liable with a low degree of fault under criminal law. Moreover the scales for the liquidation of personal damages pursuant
to articles 138 and 139 of legislative decree n. 209 of 7 September 2005, n. 209, shall now be applied not only to traffic
accidents but also to medical malpractice.
Sommario 1. L’art. 3 del d.l. 13 settembre 2012, n. 158, e le nuove norme di responsabilità dell’eser-
cente la professione sanitaria. — 2. La colpa lieve che elide la responsabilità (penale) del professio-
nista osservante le linee guida. — 3. (Segue). Le linee guida e le buone pratiche accreditate. — 4.
(Segue). La colpa lieve del professionista. — 5. La clausola generale dell’art. 2043 c.c.: è il ripristino
della antica regola? — 6. La colpa lieve come criterio di liquidazione del danno. — 7. La estensione
degli artt. 138 e 139, d.lgs. 7 settembre 2005, n. 209, alla responsabilità sanitaria.
1. L’ART. 3 DEL D.L. 13 SETTEMBRE 2012, N. 158, E LE NUOVE
NORME DI RESPONSABILITÀ DELL’ESERCENTE LA PROFES-
SIONE SANITARIA
Il d.l. 13 settembre 2012, n. 158, coordinato con la legge di conversione 8 novembre
2012, n. 189 (in G.U. del 10 novembre 2012, n. 263) recante «Disposizioni urgenti per
promuovere lo sviluppo del Paese mediante un più alto livello di tutela della salute», ha
inteso riorganizzare il Servizio sanitario nazionale con spirito riformatore e nel tenta-
tivo, per vero ambizioso, di migliorarne la efficienza nonostante la contrazione delle
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risorse finanziarie delle ultime manovre di contenimento e revisione della spesa pub-
blica (1).
Particolare interesse hanno destato le novità introdotte dall’art. 3 del decreto legge
in commento, in materia di responsabilità professionale dell’esercente le professioni
sanitarie, a norma del quale è ora alla lettera stabilito, nel comma 1 che « l’esercente la
professione sanitaria che nello svolgimento della propria attività si attiene a linee
guida e buone pratiche accreditate dalla comunità scientifica non risponde penalmen-
te per colpa lieve. In tali casi resta comunque fermo l’obbligo di cui all’art. 2043 c.c. del
codice civile. Il giudice, anche nella determinazione del risarcimento del danno, tiene
debitamente conto della condotta di cui al primo periodo», nonché, nel successivo
comma 3 che « il danno biologico conseguente all’attività dell’esercente della profes-
sione sanitaria è risarcito sulla base delle tabelle di cui agli articoli 138 e 139 del
decreto legislativo 7 settembre 2005, n. 209, eventualmente integrate con la procedura
di cui al comma 1º del predetto articolo 138 e sulla base dei criteri di cui ai citati
articoli, per tener conto delle fattispecie da esse non previste, afferenti all’attività di
cui al presente articolo».
Si tratta di norme che completano il percorso, già da tempo avviato in giurispru-
denza, di progressiva specializzazione, rispetto a quelli di diritto comune, degli illeciti
in materia medico — sanitaria, che danno ora luogo ad autentici sottosistemi di respon-
sabilità, civile e penale. Le novità, come vedremo più oltre, talvolta sfuggono, tuttavia,
alla agevole esegesi sistematica, anche laddove il legislatore richiama l’art. 2043 c.c., in
antitesi alla giurisprudenza sull’affidamento generato dal contatto sociale qualificato
che (anche) in questa materia ha ampiamente dominato la scena giurisprudenziale
dell’ultimo decennio.
Va da sé che sin dalla sommaria lettura della Novella di riforma sanitaria può
comprendersene, in chiave di politica economica, la ratio ispiratrice, data dalla neces-
sità del contenimento della spesa pubblica in funzione del quale sono state concepite le
nuove ipotesi di esclusione delle responsabilità nell’esercizio delle professioni sanita-
rie.
Le riserve verso i fattori di spesa a ben vedere semplificano il compito dell’inter-
prete che rinviene nell’onere probatorio della lex Aquilia, ben più gravoso per il
paziente rispetto a quello (di mera allegazione) dell’art. 1218 c.c., un presidio funzio-
nale alla riduzione dei costi sostenuti dalle aziende sanitarie, alla stessa stregua della
limitazione alla sola colpa grave della responsabilità penale del professionista che,
nelle ipotesi date, dovrebbe contenere le prassi di medicina difensiva già causa della
prescrizione di esami diagnostici non appropriati e d’incremento delle liste d’attesa.
Nel descritto rinnovato contesto, possono parimenti comprendersi le ragioni alla
base della scelta del legislatore che ha esteso alla responsabilità medico-sanitaria i
criteri di liquidazione del danno biologico degli artt. 138 e 139 cod. ass. (d.lgs. 7 settem-
bre 2005, n. 209), peraltro ancora sub iudice (v. infra) e oggetto d’acceso dibattito
(1) La nuova era della spending review ha imposto
al legislatore una serie eterogenea di misure di rias-
setto della materia sanitaria che hanno riguardato,
tra gli altri aspetti e senza pretese di completezza, i
ruoli dirigenziali, la mobilità del personale delle
Aziende sanitarie, il riordino della assistenza territo-
riale, i livelli essenziali d’assistenza per malattie cro-
niche e rare, la sperimentazione clinica dei medici-
nali.
o s s e r v a t o r i
1 3 O S S E R V A T O R I O N O R M A T I V O
 P . 2 r e s p o n s a b i l i t à c i v i l e e p r e v i d e n z a – n . 1 – 2 0 1 3
NOMELAV: 2013_41081 PAG: 3 SESS: 2 USCITA: Thu Jan 24 10:29:53 2013
dottrinale, notoriamente informati a valori del punto d’invalidità ben più restrittivi
rispetto a quelli applicati agli illeciti di diritto comune mediante le tabelle giurispru-
denziali d’uso corrente.
La introduzione di regole di responsabilità più severe rispetto a quelle previgenti
accresce l’alea d’incertezza sul possibile esito della domanda di condanna del medico al
risarcimento, con favorevoli implicazioni sul costo delle polizze assicurative, in parti-
colare per talune specializzazioni a più alto rischio professionale (chirurgia, ostetricia,
ginecologia etc.).
Sotto quest’ultimo aspetto, la riforma sanitaria in rassegna deve leggersi in combi-
nato disposto con l’art. 3, comma 5, lett. e), del d.l. 13 agosto 2011, n. 138, convertito, con
modificazioni, dalla legge 14 settembre 2011, n. 148, in cui è stabilito che, a tutela del
cliente, il professionista è tenuto a stipulare idonea assicurazione per i rischi derivanti
dall’esercizio dell’attività professionale (2). Ad integrazione di quelle norme in tema di
liberalizzazione delle professioni, l’art. 3, comma 2, del decreto Balduzzi ora prevede,
infatti, la costituzione di apposito fondo, finanziato dal contributo dei professionisti che
ne facciano richiesta e nella misura definita in sede di contrattazione collettiva, a
garanzia di idonea copertura assicurativa del rischio clinico. Tanto in simbiosi con
l’inedito sistema di gestione e monitoraggio dei rischi sanitari del successivo art. 3-bis
del decreto cit. a norma del quale, «al fine di ridurre i costi connessi al complesso dei
rischi relativi alla propria attività, le aziende sanitarie, nell’ambito della loro orga-
nizzazione e senza nuovi o maggiori oneri a carico della finanza pubblica, ne curano
l’analisi, studiano e adottano le necessarie soluzioni per la gestione dei rischi mede-
simi, per la prevenzione del contenzioso e la riduzione degli oneri assicurativi. Il
Ministero della salute e le regioni monitorano, a livello nazionale e a livello regionale,
i dati relativi al rischio clinico».
2. LA COLPA LIEVE CHE ELIDE LA RESPONSABILITÀ (PENALE)
DEL PROFESSIONISTA OSSERVANTE LE LINEE GUIDA
L’art. 3 della Novella sanitaria in rassegna, rubricato «Responsabilità professionale
dell’esercente le professioni sanitarie», dunque esordisce stabilendo che «l’esercente
la professione sanitaria che nello svolgimento della propria attività si attiene alle linee
guida e buone pratiche accreditate dalla comunità scientifica non risponde penalmen-
te per colpa lieve». In seguito verrà analizzata la valenza sistematica che può ora
attribuirsi ai concetti di linea guida, di buona pratica accredita nonché di graduazione
della colpa nei differenti sistemi di responsabilità. Per ora può qui interessare la analisi
della esatta qualificazione della fattispecie di nuova codificazione, mediante la quale il
medico viene in sostanza esonerato, ricorrendo certe condizioni, dalla responsabilità
penale derivante dal fatto dannoso, non anche (in tutto o in parte) dalla obbligazione
civile di risarcimento.
La giurisprudenza aveva in precedenza univocamente escluso che, laddove si fosse
(2) Ai sensi della norma richiamata nel testo, il pro-
fessionista deve rendere noti al cliente, al momento
dell’assunzione dell’incarico, gli estremi della poliz-
za stipulata per la responsabilità professionale e il
relativo massimale. Le condizioni generali delle po-
lizze assicurative potranno essere negoziate, in con-
venzione con i propri iscritti, dai Consigli Nazionali e
dagli enti previdenziali dei professionisti.
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trattato d’accertare la esistenza dell’elemento psicologico del reato, il minor grado della
colpa potesse assumere efficacia discriminante in favore del medico (3). La Novella
sanitaria in rassegna, sotto questo punto di vista, non pone neppure in discussione la
unitarietà dell’ordinamento giuridico, al quale per vero è dato di tollerare o consentire,
nel sistema di diritto penale, ciò che all’incontro potrebbe permanere un fatto illecito
per la legge civile (4).
Con la riforma in commento, la soglia del «rischio consentito» è stata sensibilmente
elevata in quanto, mediante la osservanza delle linee guida accreditate dalla scienza
medica, il professionista assolve il dovere di adozione delle misure cautelari tipiche,
idonee ad evitare il superamento del rischio consentito nell’esercizio della attività
sanitaria (in tutte le fasi di diagnosi, terapia e prognosi), in assenza della colpa grave o
inescusabile (5).
Certamente, ove la si fosse catalogata tra le scriminanti o cause di giustificazione, la
osservanza delle linee guida o buone pratiche accreditate dalla comunità scientifica
sarebbe assurta, nelle ipotesi di lieve imperizia, a limite alla tutela della salute, esclu-
dendone la offesa in senso giuridico. Va da sé che la nuova figura sembra incarnare
una autentica causa di esclusione della colpevolezza (o scusante), poiché la punibilità
del professionista risulterebbe esclusa proprio dalla inesigibilità della condotta altri-
menti conforme alla legge penale, in considerazione delle peculiarità d’esercizio della
professione sanitaria, ed in particolare della sua utilità sociale e dei rischi che pur
tuttavia ne derivano per il professionista.
Tradizionalmente, la osservanza della medesima regola cautelare è stata giudicata
in termini differenti, in quanto differente poteva esserne considerata proprio la esigi-
bilità, in considerazione delle particolari circostanze del caso, così come quando riferita
al clinico specialista, piuttosto che al professionista alle prime armi, adibito alla guardia
medica. Il criterio di esigibilità della condotta conforme alla legge penale viene ora
impiegato, in senso stretto, al fine di determinare la gravità dell’errore, affinché lo si
possa giudicare non scusabile, e così tale da non poter escludere la responsabilità,
nonostante la osservanza delle linee guida.
La inedita architettura del reato colposo del medico, quale ridisegnata dalla riforma
in rassegna, salvaguarda la utilità sociale delle attività sanitarie, ma al contempo ne
minimizza il rischio, per certo sotto il profilo della responsabilità penale ma anche,
come vedremo in seguito, sul piano del quantum della obbligazione civile di risarci-
mento.
(3) Cfr., ex multis, Cass. pen., Sez. IV, 25 settembre
2002, n. 39637, in Riv. pen., 2003, 110.
(4) D’altra parte è pur vero che non ad ogni fatto-
reato corrisponde un illecito civile, in modo che i due
sistemi di responsabilità, civile e penale, di regola
non possano rappresentarsi, graficamente, come
cerchi concentrici ma, tutt’al più, tra loro talvolta in-
terferenti: cfr. FRANZONI, Fatti illeciti, in Comm. cod.
civ. Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1993, 7 ss.;
ALPA, Responsabilità civile e danno, Bologna, 1992,
15.
(5) La misura del rischio consentito, con particolare
riguardoallacolpamedica,erainprecedenzastatari-
dotta, in giurisprudenza, dal passaggio dalla applica-
zione tout court dell’art. 2236 c.c. al più restrittivo
orientamento che limitava la norma civilistica alla
solacolpaper« imperizia»,finoalladefinitivasuadi-
sapplicazione alla responsabilità penale del medico.
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3. (SEGUE). LE LINEE GUIDA E LE BUONE PRATICHE ACCREDI-
TATE
Le linee guida o buone pratiche accreditate dalla comunità scientifica di cui all’art. 3 in
commento evidentemente costituiscono regole di fonte extra legislativa, ora attratte
nel diritto positivo mediante la tecnica del rinvio che ne ha determinato la definitiva
giuridificazione (6). Esse non avevano infatti prima d’ora assunto, nella materia della
colpa medica, il rango di fonti di regole cautelari codificate, alla stessa stregua delle
leggi, regolamenti, ordini e discipline dell’art. 43 c.p. La giurisprudenza solitamente le
definiva e trattava alla stregua di mere raccomandazioni di comportamento clinico
elaborate mediante un processo di revisione sistematica della letteratura e delle opi-
nioni scientifiche, peraltro escludendone la obbligatorietà ogniqualvolta si fossero
poste in contrasto con le esigenze di diagnosi e cura del caso di specie.
Nella giurisprudenza più recente il fondamento statistico delle linee guida consen-
tiva d’elevarle a criterio sussidiario di misura della diligenza e perizia del (medio)
professionista il quale, tuttavia, non poteva esonerarsi dalla responsabilità penale
invocandone la semplice osservanza, potendo il caso clinico richiedere una differente
condotta nelle singole fasi di diagnosi, prognosi e scelta della terapia (7), sul presupposto
che il medico deve curare il paziente, con la propria personale specificità ed individua-
lità, non già la malattia.
L’elemento di discontinuità tra l’art. 3 cit. e la precedente giurisprudenza eviden-
temente si coglie in ciò: è pur vero che la semplice osservanza delle linee guida ancora
non esclude, ex se, la responsabilità penale del medico (8); tuttavia la indagine sulla
colpa professionale è ora principalmente finalizzata alla sua graduazione poiché, dif-
ferentemente da quanto accadeva in precedenza, la lieve imperizia nella omissione
della scelta alternativa a quella suggerita dai protocolli sanitari ora esonera il profes-
sionista dalla responsabilità penale.
4.(SEGUE). LA COLPA LIEVE DEL PROFESSIONISTA
La limitazione della responsabilità penale del medico attenutosi alle linee guida ai soli
(6) Il fenomeno di attrazione non è dissimile, a ben
vedere, da quello che ha riguardato la estensione
sull’intero territorio nazionale, ma per via di senten-
za, delle tabelle di liquidazione del danno biologico
elaborate dal Tribunale di Milano, attraverso la clau-
sola codificata di equità (artt. 1226 e 2056 c.c.) (Cass.
civ., 7 giugno 2011, n. 12408, col commento di FRAN-
ZONI, Tabelle nazionali per sentenza, o no?, in Corr.
giur., 2011, 1085 ss.). Se di legificazione s’è davvero
trattato, dovrebbe allora ritenersi che le linee guida
dell’art. 3 cit. ricadano nel brocardo iura novit curia,
in guisa da potersene ammettere la impugnativa an-
che per violazione o falsa applicazione di norme di
diritto, ai sensi dell’art. 360, n. 3, c.p.c. In questa rin-
novata prospettiva, la osservanza delle buone prati-
che accreditate dalla scienza medica non prefigure-
rebbe, dunque, una questione di solo fatto, da accer-
tarsi mediante CTU.
(7) Cass. pen., 23 novembre 2010, n. 8254, in Foro
it., 2011, 7-8. Nel caso di specie, le linee guida preve-
devano la dimissione non appena raggiunta la stabi-
lizzazione del quadro clinico. Il paziente, a distanza
di nove giorni dal ricovero, tuttavia decedeva la notte
stessa delle dimissioni, a causa di un nuovo attacco
cardiaco.
(8) Dovendosi d’altra parte considerare che le stes-
se linee guida potrebbero risultare controverse, per-
ché non univocamente condivise dalla comunità
scientifica, così come talvolta non più rispondenti ai
progressi da quest’ultima nel frattempo compiuti. In
questo modo la semplice loro osservanza potrebbe
non equivalere, ex se, alla esclusione della colpa,
dovendosi all’incontro sempre analizzare la condotta
tenuta in concreto dal professionista, per valutarne,
secondo perizia, la correttezza ed appropriatezza
delle scelte in relazione alle peculiarità del caso cli-
nico nonché, aspetto non di certo secondario, alla
volontà nella fattispecie manifestata dal paziente.
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casi di colpa grave è norma d’eccezione che non trova riscontro nella sistematica
tradizionale del nostro diritto penale che ammette la graduazione della colpa, già
mutuata dai postglossatori dalla figura romanistica dell’illecito extracontrattuale in
lege Aquilia et levissima culpa venit), riservandole tuttavia una funzione ben differen-
te da quella ora attribuitale dall’art. 3 del d.l. 13 settembre 2012, n. 158 (9). A ben vedere,
infatti, nel reato colposo il grado della colpa può rilevare come criterio per la determi-
nazione della pena (art. 133 c.p.), ovvero come circostanza aggravante comune (art. 61,
n. 3, c.p.), ma non al fine della esclusione della responsabilità.
L’art. 3, comma 1, del d.l. 13 settembre 2012, n. 158, è stato in massima parte
riformulato in sede di conversione. Il testo originario difatti prevedeva che, fermo
restando il disposto dell’art. 2236 c.c., nell’accertare la colpa lieve dell’esercente le
professioni sanitarie il giudice dovesse tenere in particolare considerazione, ai fini
dell’art. 1176 c.c., la osservanza, nel caso concreto, delle linee guida e delle buone
pratiche accreditate dalla comunità scientifica nazionale e internazionale.
La profonda modifica apportata alla norma in sede di conversione non riflette una
visione unitaria della colpa professionale, in ragione del differente titolo di responsa-
bilità: se in ambito civilistico la disciplina della colpa professionale resta sostanzial-
mente immutata (salva la incidenza sul quantum debeatur, v. infra), la riforma sanita-
ria sembra aver ripristinato la antica regola in forza della quale soltanto l’errore ine-
scusabile, derivato dall’aver ignorato i principi basilari d’esercizio di una data profes-
sione, o propri di una data specializzazione, possa dar luogo alla responsabilità pena-
le (10), ma senza con ciò ricorrere alla applicazione analogica dell’art. 2236 c.c. (11).
Va da sé che, ai fini della esclusione del reato colposo, alla semplice osservanza dei
protocolli medici o linee guida, sovente ispirate alla economia dei costi di gestione,
viene dalla Novella riservato il medesimo trattamento, di maggior favore, che la legge
civile riserva al problema diagnostico o terapeutico di speciale difficoltà dell’art. 2236
c.c. (12).
La rilevanza processuale ora attribuita alle linee guida asseconda una precisa scelta
(9) La nozione di colpa lieve dell’art. 3 del d.l. 13
settembre 2012, n. 158, rievoca la risalente triparti-
zione, di derivazione francese, che la giustapponeva
alla colpa lievissima e alla colpa grave, secondo la
ben nota teoria privatistica della culpa lata, levis e
levissima, corrispondenti ai differenti modelli del
quidam de populo, bonus pater familias, vir diligen-
tissimus sorta all’interno della distinzione romani-
stica tra obbligazioni da fatto illecito e da contratto.
Quella partizione non è stata tuttavia accolta nel co-
dice civile vigente, uniformatosi al criterio della me-
dietà della diligenza del buon padre di famiglia del-
l’art. 1176 c.c., all’interno del quale la colpa grave è
stata limitata a quelle ipotesi soltanto in cui i codifi-
catori non vollero penalizzare la condotta dell’agen-
te, come nella fattispecie di cui all’art. 2236 c.c.
(10) Corte cost., 22 novembre 1973, in Giur. cost.,
1973, 1795. In applicazione del suesposto principio,
fu dichiarata infondata la questione di legittimità co-
stituzionale degli artt. 42 e 589 c.p., sollevata in rife-
rimento all’art. 3 cost., nella parte in cui consentono
che nella valutazione della colpa professionale causa
dell’omicidio il giudice attribuisca rilievo penale sol-
tanto ai gradi di colpa di tipo particolare.
(11) D’altra parte, è pur vero che la estensione del-
l’art. 2236 c.c. alla responsabilità penale del medico è
risultata storicamente controversa, tanto per la ecce-
zionalità della norma, rispetto alla disciplina genera-
le degli artt. 1176, 1218 e 2043 c.c., che ne avrebbe
comunque precluso la applicabilità in via analogica
(art. 14 disposizioni della legge in generale), quanto
per la semplice constatazione che, nella sistematica
del codice di diritto penale, il grado della colpa po-
trebbe tutt’al più costituire un criterio di determina-
zione della pena o una circostanza aggravante, senza
che il minor grado possa invece assumere efficacia
scriminante. Cfr., sul punto, la Cass. pen., 21 novem-
bre 1996, n. 2139, in Studium juris, 1997, 546.
(12) La giurisprudenza talvolta ha affermato che il
problema di speciale difficoltà dell’art. 2236 c.c. do-
vesse limitarsi alle ipotesi non ancora sperimentate o
studiate a sufficienza, ovvero ancora non dibattute
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di politica economica del diritto, dettata dalla contrazione delle risorse finanziarie
destinate al Servizio sanitario nazionale (v. § 1.). La maggior indulgenza nella valuta-
zione della colpa professionale dovrebbe infatti disincentivare la medicina difensiva
praticata in via d’autotutela dal professionista viepiù preoccupato (non già di prestare
le migliori cure al paziente bensì) di sottrarsi al rischio sanitario o di limitarne la
probabile incidenza, talvolta selezionando i pazienti meno esposti a complicanze, ta-
laltra prescrivendo prestazioni non necessarie o superflue, con inutile aggravio dei
costi sanitari (13).
5. LA CLAUSOLA GENERALE DELL’ART. 2043 C.C.: È IL RIPRI-
STINO DELLA ANTICA REGOLA?
In questa specifica materia, la storia recente ha ridisegnato il (sotto)sistema di respon-
sabilità sanitaria che aveva dapprima subito la forza attrattiva del contratto (anche di
fatto), per poi informarsi alla indistinta e generalizzata applicazione dell’art. 1218 c.c.,
in luogo dell’art. 2043 c.c., attraverso la figura del «contatto sociale» (14) che ha consen-
tito di semplificare, attraverso la applicazione di regole uniformi, l’antico sistema
basato, per tutto il secolo scorso, sul cumulo o concorso tra la responsabilità contrat-
tuale della struttura sanitaria e la responsabilità extracontrattuale del medico alle sue
dipendenze (15).
La premessa è indispensabile per analizzare e comprendere il significato della
Novella sanitaria, nella parte in cui chiarisce che, alle date condizioni, la colpa lieve
esonera il medico dalla responsabilità penale, non anche dalla obbligazione di risarci-
mento dell’art. 2043 c.c. (16).
Sotto questo aspetto, l’art. 3 del d.l. 13 settembre 2012, n. 158, sembra voler affer-
mare il principio di prevalenza del favor creditoris, e con questo il primato della
con riferimento ai metodi terapeutici da seguire: cfr.,
in particolare, Cass. civ., 12 agosto 1995, n. 8845, in
Mass. Foro it., 1995.
(13) La casistica del prossimo futuro dirà se, ed in
quale misura, il contratto di assicurazione del rischio
clinico, da un lato, e la efficacia esimente della pedis-
sequa osservanza dei protocolli da parte del medico
mediamente perito, dall’altro, ancora possano coesi-
stere con la funzione deterrente della sanzione civile
e penale, stante la immutata esigenza di non indul-
gere, come si leggeva nella Relazione del Guardasi-
gilli al Codice civile, n. 917, verso non ponderate de-
cisioni o riprovevoli inerzie del professionista.
(14) Cass. civ., 22 gennaio 1999, n. 589, in questa
Rivista,...,..., annotata da FORZIATI, La responsabilità
contrattuale del medico dipendente: il « contatto so-
ciale » conquista la cassazione; in Foro it., 1999, I,
3332; in Giur. it., 2000, 740; in Danno resp., 1999, 294,
con nota di CARBONE, La responsabilità del medico
ospedaliero come responsabilità da contatto; in
Corr. giur., 1999, 441, annotata da DI MAJO, L’obbli-
gazione senza prestazione approda in cassazione;
FRACCHIA, Osservazioni in tema di responsabilità del
medico dipendente pubblico e attività contrattuale,
in Foro it., 1999, I, 1194 ss.; GIACALONE, La responsa-
bilità del medico dipendente del servizio sanitario
nazionale: contrattuale, extracontrattuale o transti-
pica?, in Giust. civ., 1999, 1007; PIZZETTI, La respon-
sabilità del medico dipendente come responsabilità
contrattuale da « contatto sociale », in Giur. it., 2000,
740 ss.; THIENE, La Cassazione ammette la configu-
rabilità di un rapporto obbligatorio senza obbligo
primario di prestazione, in Nuova giur. civ. comm.,
2000, 343 ss.
(15) Sulla evoluzione della responsabilità del medi-
co dipendente di Azienda sanitaria, dal fatto illecito
al contatto sociale, attraverso il contratto d’opera
professionale, sia consentito rinviare a PARTISANI,
Dal contratto di spedalità, al contatto sociale al con-
tratto con effetti protettivi, in FRANZONI (a cura di), Le
responsabilità nei servizi sanitari, Bologna, 2011,
159 ss.
(16) Così testualmente dispone la norma, nel testo
sostituito dalla legge di conversione 8 novembre
2012, n. 189: « In tali casi resta comunque fermo
l’obbligo di cui all’art. 2043 del codice civile », con
riferimento al precedente periodo in cui la colpa lie-
ve esonera il professionista da responsabilità.
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funzione compensativa della responsabilità civile (rispetto alla funzione punitiva della
responsabilità penale), a tutela del paziente in cura: ancorché non punibile come reato,
lo stesso fatto colposo può nondimeno costituire la fonte della obbligazione civilistica di
risarcimento.
Sennonché, la adozione dell’art. 2043 c.c. quale clausola di riferimento della re-
sponsabilità civile del medico dipendente della struttura sanitaria potrebbe dar adito a
contrastanti interpretazioni. Ed, infatti, se si esclude il lapsus legislativo, delle due
l’una, non si sfugge: o si ritiene di poter rinvenire nell’art. 2043 c.c. un generale ed
esemplificativo rinvio alle norme sulla responsabilità civile e così in via di estensione,
oltre che all’art. 2059 c.c., anche alle norme, alternative, di fonte giurisprudenziale sul
contatto sociale qualificato implicante la applicazione dell’art. 1218 c.c.; oppure si
potrebbe concludere che il legislatore abbia in qualche modo inteso ripristinare l’an-
tica regola secondo la quale, in mancanza di un vero e proprio contratto, la responsa-
bilità del medico strutturato debba esser (di nuovo) regolata (soltanto) dall’art. 2043
c.c., con tutto ciò che ne conseguirebbe sul piano della differente ripartizione dell’one-
re della prova, nonché con riguardo al termine (di nuovo breve) di prescrizione della
azione di danni.
La repentina abiura della giurisprudenza dell’ultimo decennio (in tema di contatto
sociale) che, in applicazione del principio di prossimità o vicinanza della prova, ha
sollevato il paziente (gravato dei soli oneri di allegazione) dalla dimostrazione della
colpa professionale, non sembra immune da forzature ancorché, occorre ammetterlo,
estremamente coerente con la ratio della riforma sanitaria, votata al contenimento dei
fattori di spesa tra i quali possono per certo annoverarsi le regole di responsabilità dalle
quali dipendono sia l’an, sia il quantum del risarcimento del danno da colpa medica.
6. LA COLPA LIEVE COME CRITERIO DI LIQUIDAZIONE DEL
DANNO
La responsabilità civile del medico non beneficia, dunque, della colpa lieve come
speciale causa di esclusione della colpevolezza; a parziale compensazione, tuttavia,
l’estensore della norma in commento ha pensato bene di stabilire che « il giudice,
anche nella determinazione del risarcimento del danno, tiene debitamente conto della
condotta di cui al primo periodo», e cioè a dire della condotta tenuta dal professionista
che s’attenga alle linee guida ed alle buone pratiche accreditate, delle quali s’è detto,
pur incorrendo in colpa lieve.
Il vizio di fondo della clausola in esame può riscontrarsi nella erronea presupposi-
zione d’una eguale funzione retributiva tra la pena criminale e la obbligazione risarci-
toria civilistica, che trascura di considerare che i sistemi di diritto e penale e di diritto
civile sono per contro ispirati a differenti finalità e principi, come ribadito in tempi
recenti dalla Corte di cassazione, nel delinearne i differenti regimi sul piano del nesso
di causalità (17). Almeno di regola, e salve talune eccezioni, nel nostro ordinamento la
responsabilità civile non assolve una funzione punitiva né in altro modo sanzionatoria
o afflittiva, e per questa semplice ragione il risarcimento del danno storicamente non è
(17) Cass. civ., 16 ottobre 2007, n. 21619, in Corr.
giur., 2008, 35 ss.
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mai dipeso dal grado della colpa del danneggiante e neppure dalla sua capacità patri-
moniale.
Talvolta l’elemento soggettivo del fatto illecito è stato impiegato per finalità affatto
differenti da quelle di imputazione della responsabilità. Così è stato per il dolo, in
quanto la ingiustizia del danno alle volte può esigere la intenzionalità della condotta,
come nella fattispecie del mobbing, della seduzione con promessa di matrimonio e
negli altri illeciti di dolo. Diverso trattamento può invece ricevere la colpa dell’offen-
sore. La nuova regola di limitazione del risarcimento dovuto dal professionista il quale,
ancorché in colpa lieve, si fosse nondimeno attenuto alle linee guida, collide con la
regola di diritto comune secondo la quale, escludendosi finalità punitive della condan-
na civile al risarcimento, il danno alla salute, come pure il danno al patrimonio (18), non
può dipendere dal grado della colpa né dalla intensità del dolo dell’autore del fatto
dannoso. Collide altresì col principio di integralità del risarcimento del danno alla
persona, cui talvolta in dottrina s’è peraltro disconosciuto copertura costituzionale, agli
effetti della possibile violazione dell’art. 3 Cost. (19).
Le ragioni sottese alla inedita funzione assegnata alla colpa come criterio di com-
misurazione del quantum debeatur, possono ancora una volta riscontrarsi nel neces-
sario contenimento dei fattori di spesa, in funzione della maggior sostenibilità del
sistema sanitario pubblico, dei quali s’è ampiamente argomentato.
7. LA ESTENSIONE DEGLI ARTT. 138 E 139, D.LGS. 7 SETTEM-
BRE 2005, N. 209, ALLA RESPONSABILITÀ SANITARIA
Come anticipato in apertura, nell’art. 3 del decreto legge in commento è ora disposto,
nel comma 3 che «il danno biologico conseguente all’attività dell’esercente la profes-
sione sanitaria è risarcito sulla base delle tabelle di cui agli articoli 138 e 139 del decreto
legislativo 7 settembre 2005, n. 209, eventualmente integrate con la procedura di cui al
comma 1º del predetto articolo 138 e sulla base dei criteri di cui ai citati articoli, per
tener conto delle fattispecie da esse non previste, afferenti all’attività di cui al presente
articolo».
Negli artt. 138 e 139 cod. ass. (d.lgs. 7 settembre 2005, n. 209) si trovano definite e
disciplinate le lesioni derivanti da sinistri causati dalla circolazione dei veicoli, cui
dovranno ora equipararsi le lesioni derivanti da malpractice medica: le lesioni di non
lieve entità, di cui all’art. 138 cit., concernenti i postumi invalidanti superiori al 9%; e
quelle di lieve entità, di cui all’art. 139 cit., concernenti i postumi pari o inferiori al 9%
della complessiva validità della vittima.
Entrambe le norme in commento hanno demandato alla regolamentazione mini-
steriale la adozione delle rispettive tabelle. A questo proposito, mentre l’art. 139 cit. ha
ricevuto compiuta attuazione, seppur agevolata dalla mera trasposizione nel testo
(18) Nella triplice veste del danno emergente, lucro
cessante e perdita di chance.
(19) La questione in letteratura è stata trattata, in
particolare, con riguardo al deteriore trattamento del
danno biologico in applicazione degli artt. 138 e 139
del d.lgs. 7 settembre 2005, n. 209, del quale diremo
più oltre nel testo. In argomento, cfr. PONZANELLI, An-
cora sulla presunta incostituzionalità dell’art. 139
del Codice delle Assicurazioni, in Danno resp., 2012,
1012, che ricorda il leading case in tema di limitazio-
ne del risarcimento in materia di contratto di tra-
sporto aereo di persone.
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unico assicurativo dell’art. 5, legge 5 marzo 2001, n. 57 (20), al contrario non è stata
notoriamente ancora adottata la «specifica tabella unica su tutto il territorio della
Repubblica», prevista dall’art. 138 cit., che avrebbe dovuto indicare sia le «menoma-
zioni all’integrità psicofisica comprese tra dieci e cento punti», sia il «valore pecuniario
da attribuire ad ogni singolo punto di invalidità, comprensiva dei coefficienti di varia-
zione corrispondenti all’età del soggetto leso» (21).
Nella attesa che, con riguardo alle macro permanenti, anche l’art. 138 del d.lgs. n.
209/2005 riceva compiuta attuazione, le tabelle in uso presso il Tribunale di Milano
continueranno a ricevere applicazione nella materia delle responsabilità sanitarie, così
come in quella della r.c. auto, stante la ben nota giurisprudenza del S.C. che le ha estese
all’intero territorio nazionale, come criterio uniforme di liquidazione equitativa (art.
1226 c.c.) del danno alla persona (22).
In dottrina s’è osservato che il più alto livello di tutela della salute declamato dal d.l.
13 settembre 2012, n. 158, mal si adatterebbe alla estensione degli artt. 138 e 139 cit. alla
responsabilità dell’esercente la professione sanitaria comportante — almeno per le c.d.
micro permanenti ed in attesa di valutare le tabelle in fieri attuative dell’art. 138 cit. —
valori del punto d’invalidità ben più restrittivi rispetto a quelli finora applicati facendo
uso delle note tabelle giurisprudenziali. Per non tacere dei limiti posti dal testo unico
assicurativo alla personalizzazione del danno biologico incidenti su specifici aspetti
dinamico-relazionali, che non potrà eccedere la misura di un quinto, per le micro
permanenti dell’art. 139 cit., ed il trenta per cento, per le menomazioni alla integrità
psicofisica comprese tra i dieci ed i cento punti di invalidità, ai sensi dell’art. 138 cit. (23).
È stata altresì giudicata inopportuna la scelta di estendere la applicazione delle
tabelle ministeriali oltre i confini assicurativi che le hanno viste nascere, stanti le
questioni di legittimità costituzionale, ancora sub iudice, sollevate in merito all’art. 139
cit. che non garantirebbe al danneggiato da r.c. auto il medesimo trattamento risarci-
torio che avrebbe per contro ricevuto, ove le medesime lesioni di lieve entità fossero
state causate da un fatto illecito differente dal sinistro stradale (24).
Le ragioni di politica economica sottese alla scelta legislativa sono state nella specie
(20) Gli importi per il risarcimento del danno biolo-
gico per lesioni di lieve entità derivanti da sinistri
stradali sono stati da ultimo aggiornati con Decreto
del Ministero dello sviluppo economico, 17 giugno
2011 (in G.U., 27 giugno, n. 147).
(21) Molto clamore aveva suscitato, tra gli addetti ai
lavori, lo schema di decreto attuativo dell’art. 138 del
d.lgs. 7 settembre 2005, n. 209, approvato dal Consi-
glio dei ministri nella riunione del 3 agosto 2011,
attraverso il quale erano stati introdotti valori del
punto tali da ridurre drasticamente gli importi dei
risarcimenti fino a quel momento elargiti dalle com-
pagnie di assicurazioni in applicazione delle ben no-
te tabelle in uso presso i tribunali. Dopo i rilievi critici
espressi dal Consiglio di Stato nella adunanza dell’8
novembre 2011, la materia ancora attende di riceve-
re definitiva attuazione mediante la adozione della
prevista tabella ministeriale. In argomento, sia con-
sentito rinviare a PARTISANI, Il danno biologico, in
attesa della tabella unica nazionale sulle macro per-
manenti della r.c. auto, in questa Rivista, 2012, 342
ss.
(22) Cass. civ., 7 giugno 2011, n. 12408, § 3.2.1., alla
quale è dedicato il commento di FRANZONI, Una sen-
tenza, le Tabelle milanesi e una legge che non c’è, in
Resp. civ., 2011, 646 ss.
(23) ZIVIZ, Nonostante i dubbi di costituzionalità, le
tabelle normative estendono il raggio di azione, in
www.personaedanno.it.
(24) Giud. Pace Torino, 21 ottobre 2011, in Danno
resp., 2012, 439, con il commento di PONZANELLI,
L’art. 139 di nuovo di fronte alla Corte costituziona-
le; Trib. Tivoli, 21 marzo 2012, ivi, 2012, 997; Trib.
Brindisi, 3 aprile 2012, ivi, 2012, 1002, entrambe col
commento di PONZANELLI, Ancora sulla presunta in-
costituzionalità dell’art. 139 del Codice delle Assi-
curazioni.
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sufficientemente illustrate. Concernono, in buona misura, la contrazione della spesa
pubblica e le conseguenti esigenze di sostenibilità del sistema sanitario nazionale non
dissimili da quelle che, a suo tempo, avevano appunto suggerito la nuova disciplina del
risarcimento delle micro permanenti (art. 5, legge 5 marzo 2001, n. 57), al fine (dichia-
rato) di assicurare la sostenibilità del sistema assicurativo, ed in particolare di calmie-
rare il costo dei premi assicurativi.
Non appare poi secondario, nel valutare l’impatto della estensione delle norme del
testo unico assicurativo alla materia sanitaria, la nuova disciplina in tema d’accerta-
mento delle stesse microinvalidità, per le quali l’art. 32, comma 3-ter, del d.l. 24 gennaio
2012, n. 1, coordinato con la legge di conversione 24 marzo 2012, n. 27 (c.d. Decreto
Sviluppo) ora stabilisce, integrando l’art. 139, comma 2, cit., che non potrà darsi luogo
al risarcimento delle lesioni alla salute di lieve entità che non risultassero suscettibili di
accertamento clinico strumentale obiettivo (25), con evidente beneficio per le poste di
bilancio delle aziende sanitarie un tempo riservate al risarcimento di postumi perma-
nenti di modesta entità, il cui accertamento veniva talvolta affidato a fonti di prova di
dubbia attendibilità e rilevanza.
(25) Sul tema sia consentito rinviare a PARTISANI, La
nuova disciplina assicurativa sull’accertamento
delle micro invalidità, in Resp. civ., 2012, 1401 ss.
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